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REGOLAZIONE EX ANTE, REGOLAZIONE EX






Si può osservare, nella realtà, come il funzionamento dei diversi strumenti di internalizzazione dei
danni non sia sempre perfetto e tale considerazione è facilmente applicabile alla particolare categoria
degli incidenti che provocano danni all’ambiente. Da questo malfunzionamento e dalle inefficienze da
esso prodotte deriva la necessità di una forma di regolazione.
In particolare la letteratura economica si è concentrata su due tipologie di sistemi di regolazione e sul
rapporto esistenti tra gli stessi. Questi due sistemi di regolazione corrispondono, da una parte, ad un
sistema di regolazione ex ante, che opera sull’attività da cui deriva il danno con effetti che precedono
l’accadimento dello stesso (esempi di questo tipo di regolazione sono la fissazione di standard,
l’imposizione di tasse pigouviane, la vendita di permessi); dall’altra, ad un sistema di regolazione ex post
che svolge la funzione di internalizzare i danni successivamente all’accadimento dell’incidente (un tipico
esempio è l’attribuzione della responsabilità in sede giudiziale).
Nel trattare della regolazione del primo tipo in questo lavoro si farà riferimento, in particolare, al caso
della fissazione di standard, che consiste nell’imposizione di un certo livello di prevenzione in qualunque
modo quantitativamente definibile, da parte di un’autorità, agency nella terminologia anglosassone. In
pratica, viene prescritto un certo tipo di comportamento preventivo che deve essere tenuto da un soggetto,
individuo o impresa, che si trova nella situazione di poter causare un incidente ed un conseguente danno.
In generale, con riferimento alla regolazione ex ante, viene sottolineato nella letteratura economica
che la fissazione degli standard è un’attività economica svolta nell’interesse pubblico, ma che deve
rispondere anche a criteri economici nel senso che il costo marginale di imporre standard e di controllarne
poi il rispetto deve essere compensato dal beneficio nella riduzione marginale della probabilità che
avvenga l’incidente da cui deriva il danno.
In questo lavoro si considererà come per attuare questo calcolo di convenienza economica occorrano
informazioni accurate sia sul costo atteso del danno, sia sul costo marginale dei vari strumenti tecnici di
prevenzione e come tali informazioni raramente risultino essere complete per la presenza di asimmetrieLiuc Papers n. 93, Suppl. a ottobre 2001
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informative a carico dell’autorità riguardo al livello di prevenzione adottato e adottabile dato il progresso
tecnologico.
Nella descrizione di un tipo di regolazione  ex post, cioè di un sistema di attribuzione della
responsabilità, occorre, invece, tenere conto che un’autorità giudiziaria viene chiamata ad individuare un
soggetto responsabile del danno conseguente ad un incidente ambientale
2. In pratica, l’attività
dell’autorità giudiziaria si basa su una valutazione dei costi e dei benefici connessi con il comportamento
del soggetto che ha causato l’accadimento di un incidente al fine di valutare se le misure preventive
adottate rispondano ad un criterio di diligenza.
Anche in questo caso si terrà conto che nella realtà si può avere la presenza di rilevanti problemi
informativi sia a carico dei giudici per quanto riguarda la definizione ex post del comportamento dei
soggetti, sia a carico dei soggetti stessi che possono avere una scarsa conoscenza del livello di diligenza
considerato in sede giudiziale al fine dell’attribuzione della responsabilità.
Rispetto ai due sistemi di regolazione, in questo lavoro ci si propone di approfondire la scelta di auto-
regolazione, come complemento o come alternativa a questi, cercando il collegamento tra tale scelta e le
imperfezioni nella definizione del livello di diligenza dei diversi sistemi di regolazione.
In particolare nel primo paragrafo verrà presentato un confronto tra i diversi sistemi di regolazione
attraverso l’analisi della letteratura economica che ha investigato il loro rapporto di sostituibilità e di
complementarietà. Nel secondo verrà posto in evidenza il ruolo  dell’auto-regolazione, come scelta
volontaria da parte dei soggetti di adottare un livello di prevenzione diverso dai livelli di diligenza
stabiliti dai due sistemi di regolazione. Nel terzo paragrafo verranno sottolineate le diversità tra questi due
sistemi, tenendo conto delle imperfezioni che caratterizzano l’attività di regolazione ex ante e l’attività di
regolazione ex post. Infine, si cercherà di considerare i processi di auto-regolazione all’interno della più
ampia categoria degli strumenti di regolazione in campo ambientale e di valutarne le conseguenze in
termini di scelta degli strumenti di politica economica in questo campo.
1. Sostituibilità o complementarietà tra i diversi sistemi di regolazione
Un’analisi dei due sistemi di regolazione, ex ante ed ex post, richiede che vengano considerati i diversi
elementi che li caratterizzano: dunque, il loro impatto in termini di benessere sociale, i costi
amministrativi che ne derivano, i costi delle misure di prevenzione ed il livello atteso di incidente
(probabilità e frequenza) in confronto ai benefici derivanti dall’attività produttiva.
A questo proposito Shavell (1984) specifica quattro determinanti per la comparazione tra sistemi di
regolazione ex ante e sistemi di regolazione ex post. La prima determinante è costituita dalla differenza
nel know-how tra le parti private e le autorità di regolazione. In particolare con riguardo ad attività
produttive rischiose, come quelle nel caso ambientale, la natura dell’attività produttiva è tale che le parti
private possono avere una maggiore capacità di prevedere e valutare i rischi e le misure preventive
rispetto ad una struttura centralizzata; dunque, un sistema di regolazione ex post che si basa sulla
valutazione delle imprese sarebbe preferibile in quanto parti presumibilmente meglio informate. A questa
affermazione si può forse obiettare che in certi casi, proprio un’autorità di regolazione centralizzata puòDonatella Porrini, Regolazione ex ante, regolazione ex post e auto-regolazione: il caso ambientale.
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avere, invece, maggiori possibilità di valutazione per l’osservazione di diversi casi concreti e l’utilizzo di
basi statistiche.
La seconda determinante è il problema dell’incapacità delle parti di pagare per i danni causati da un
eventuale incidente. Un sistema di regolazione ex ante prevede, di solito, un fondo pubblico per far fronte
ai casi di mancata  internalizzazione dei danni. Nel caso di attribuzione della responsabilità in sede
giudiziale, invece, se le parti private, giudicate colpevoli, risultino non avere risorse sufficiente per
coprire l’intero ammontare del danno, si possono prevedere dei correttivi come un sistema di
assicurazione obbligatoria, oppure altre soluzioni come la lender’s liability e la financial responsibility
3.
Secondo  Shavell, comunque, un sistema di regolazione  ex ante  darebbe maggiori garanzie di
internalizzazione in caso di insolvenza.
La terza determinante è la possibilità di influire sulla capacità delle parti di causare un danno. Nel caso
di regolazione ex ante il problema sta nel corretto funzionamento, in generale, dell’agency nella sua
attività di controllare e di sanzionare le eventuali trasgressioni. Nel caso di regolazione ex post,  il
problema diventa quello di valutare se vengano sempre avviate le azioni legali nei confronti dei soggetti
che possono causare i danni e tale problema diventa molto rilevante nel caso di danni ambientali perché in
molti casi le vittime possono essere scarsamente motivate come singoli ad attivarsi in questo senso.
La quarta determinante è il livello delle spese amministrative che comportano i due sistemi di
regolazione. Secondo Shavell il confronto deve avvenire tenendo conto da una parte del fatto che il costo
di un sistema di responsabilità legale comprende le spese legali ed i costi del sistema giudiziario in
generale e, dall’altra, che il costo di un sistema di regolazione ex ante comporta, invece, tutti i costi
relativi al rispetto degli standard da parte delle imprese e del funzionamento delle  agencies. La
considerazione dell’autore è però quella che in generale sarebbe più conveniente dal punto di vista
economico un sistema di regolazione ex post che si attiva solamente in caso di incidente e conseguente
azione processuale, a differenza di un sistema di regolazione ex ante che comporta un esborso costante
per il mantenimento di istituzioni ad hoc
4.
A queste si può aggiungere una quinta determinante, che riguarda la possibilità che i soggetti preposti
all’applicazione dei due sistemi di regolazione siano influenzati dall’esterno, da gruppi politici o di
pressione. In questo caso si può osservare che probabilmente le corti di giustizia si presentano meno
“vulnerabili” delle agenzie di regolazione, al comportamento delle quali gli economisti hanno, infatti,
applicato la teoria della “cattura”
5.
Considerando quindi i due sistemi dei regolazione in una relazione di sostituibilità, un sistema di
attribuzione della responsabilità per la sua caratteristica di essere attivato su iniziativa delle parti risulta
particolarmente adatto per quegli incidenti, come quelli ambientali, che derivano da attività
particolarmente rischiose, come soluzione al problema  dell’intenalizzazione dei danni. D’altro canto,
presenta lo svantaggio di essere basato sulla singola decisione a livello giudiziario di comportare la
dimostrazione del nesso causale e di essere un sistema che può comportare ritardi ed elevati costi per
avvocati ed esperti.
Il sistema di regolazione ex ante,  invece, caratterizzato da una struttura centralizzata presenta il
vantaggio di essere predisposto a fissare e controllare il rispetto degli standard. Dall’altro canto, leLiuc Papers n. 93, Suppl. a ottobre 2001
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agencies possono avere diffcioltà di adattamento all’evoluzione delle attività produttive e possono essere
oggetto d cattura e influenze di natura politica
6.
Passando ora ad analizzare i contributi che hanno sottolineato, invece, il rapporto di complementarietà
tra i due sistemi di regolazione, si può considerare un altro lavoro di Shavell (1984b). In questo attraverso
un modello basato sull’accadimento di un incidente, viene investigato il rapporto esistente tra un sistema
di attribuzione della responsabilità e l’attività di fissazione di standard da parte di  un’agency di
regolazione dal punto di vista dell’effetto sul rischio di incidente e quindi sull’incentivo alla prevenzione;
l’attenzione viene posta, in particolare, sui risultati in termini di raggiungimento del livello socialmente
ottimale di costo atteso dell’incidente in relazione al costo per l’adozione delle misure preventive.
Secondo l’autore nessuno dei due sistemi, di per se stesso, spinge le parti ad esercitare il livello
socialmente desiderabile di prevenzione per motivazioni diverse: da una parte,  infatti, l’autorità di
regolazione soffre di asimmetrie informative riguardo al livello di rischio; dall’altra, il sistema di
responsabilità non è sempre in grado di far pagare interamente il danno alla parte responsabile, che può,
addirittura, in molti casi evitare il giudizio per mancanza d’iniziativa dell’avente diritto o per insolvenza
della parte responsabile.
Visto che né un sistema di regolazione ex ante, né uno di attribuzione della responsabilità ex post
spingono le parti ad esercitare il livello socialmente ottimale di prevenzione, la soluzione proposta da
Shavell è quella di utilizzare in modo complementare i due strumenti per cercare in questo modo di
correggere i difetti di applicazione che presentano entrambi, considerando che in molti settori, quale per
esempio quello ambientale, il sistema di responsabilità ed il sistema di fissazione degli standard
coesistono. A questo proposito l’autore fa però due importanti specificazioni: prima di tutto la violazione
dello standard di regolazione non deve comportare necessariamente l’applicazione del sistema di
responsabilità, perché questo potrebbe spingere ad un livello eccessivo di prevenzione; in secondo luogo,
il rispetto dello standard non deve automaticamente portare all’esclusione della responsabilità perché
altrimenti non ci sarebbe incentivo ad investire di più in prevenzione anche nel caso in cui le precauzioni
addizionali dovessero essere efficienti in termini di riduzione del costo atteso dell’incidente.
L’autore fa anche delle considerazioni che possono essere interessanti per lo studio del fenomeno
dell’auto-regolazione: secondo la sua interpretazione, infatti, gli individui sono spinti ad adottare un
livello maggiore di prevenzioni rispetto a quanto farebbero in seguito all’osservazione del solo standard
imposto dal regolatore e, dunque, questo stesso standard risulta inferiore al livello di prevenzione
socialmente desiderabile che viene volontariamente raggiunto dalle parti nel caso di coesistenza dei due
sistemi di regolazione.
In un altro articolo anche Kolstad,  Ulen e Johnson (1990) sostengono che esista un rapporto di
complementarietà e non di sostituibilità tra un sistema di regolazione che opererebbe ex post attraverso
l’attribuzione della responsabilità, ed il conseguente incentivo all’adozione di misure preventive, e quello
di regolazione che opererebbe ex ante attraverso la fissazione di standard
7. Anche se nella realtà le due
politiche di regolazione sono spesso applicate congiuntamente, come nel caso ambientale in cui le parti
sono sottoposte in molti casi al rispetto di uno standard di diligenza stabilito da un’autorità e poi a
responsabilità nel caso in cui avvenga un incidente, gli autori rilevano come la letteratura economicaDonatella Porrini, Regolazione ex ante, regolazione ex post e auto-regolazione: il caso ambientale.
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abbia però  approfondito le caratteristiche dei due sistemi di regolazione separatamente. Infatti, da una
parte, alcuni contributi hanno studiato le inefficienze connesse alle diverse forme di regolazione con una
particolare attenzione alle asimmetrie informative di cui soffre il regolatore ed alla possibilità che lo
stesso sia soggetto all’influenza di gruppi di pressione; dall’altra, contributi diversi hanno, invece,
sottolineato i difetti di un sistema di attribuzione della responsabilità, che in alcuni casi non raggiunge
l’obiettivo di identificare la parte responsabile ed inoltre, una volta identificato il responsabile, non arriva
ad internalizzare i danni a causa dell’insolvenza dello stesso
8.
Per superare questa dicotomia, gli autori presentano un modello nel quale vengono prese in
considerazione le  inefficienze connesse al sistema di responsabilità  ex post,  essenzialmente legate
all’incertezza da parte del potenziale danneggiante circa la possibilità di essere ritenuto responsabile, per
cercare di dimostrare come un sistema di regolazione ex ante, usato insieme a quello ex post, possa in
parte correggere tali inefficienze. La conclusione degli autori è, essenzialmente, la seguente: quando
sistemi di regolazione ex ante ed ex post sono usati congiuntamente, l’obiettivo di raggiungere un livello
ottimale di prevenzione comporta che lo standard di regolazione imposto ex ante sia definito ad un livello
inferiore a quello che sarebbe socialmente ottimale, nel caso in cui non ci fosse anche un sistema di
attribuzione della responsabilità ex post.
Gli ultimi contributi esaminati prevedono l’uso complementare dei due sistemi di regolazione come
soluzione alle imperfezioni che presentano gli stessi qualora siano usati indipendentemente l’uno
dall’altro; non è stata, però, analizzata la possibilità che i difetti di tali sistemi, sia che siano usati
congiuntamente sia che siano usati separatamente, incentivino gli individui a darsi una forma di auto-
regolazione. Questo tema sarà oggetto di approfondimento nei paragrafi successivi.
2. Problemi di definizione dei diversi livelli di diligenza
Entrambe le tipologie di regolazione danno origine alla determinazione di uno standard di
comportamento: la regolazione ex ante direttamente attraverso la fissazione di un livello di prevenzione,
impone all’individuo o all’impresa un determinato comportamento; d’altra parte, anche la regolazione ex
post, attraverso la decisione in sede giudiziale, determina un livello di diligenza per l’attribuzione della
responsabilità e, indirettamente, anche un comportamento che le parti sono incentivate ad adottare.
Prima di occuparsi del tema dell’auto-regolazione occorre definire più specificatamente questi livelli
di prevenzione ed il rapporto tra di essi.
a) Il sistema di regolazione ex ante
Per quanto riguarda un sistema di regolazione ex ante, di solito la fissazione di standard da parte di
un’agency avviene tramite l’uso di statistiche e di sperimentazioni circa la pericolosità di un determinato
comportamento in termini di innalzamento della probabilità di incidente. Le forme di regolazione ex ante,
specie in campi, come quello ambientale, nei quali l’incidente conseguente al comportamento dei soggetti
può dare origine a danni molto rilevanti, tengono conto di numerosissimi fattori in considerazione delLiuc Papers n. 93, Suppl. a ottobre 2001
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fatto che gli standard vengono posti al fine di cercare di ridurre la probabilità di incidente, ovviamente
tenendo conto dei costi di prevenzione e di controllo del rispetto dello standard rispetto a quelli attesi
dell’incidente.
Nella letteratura economica sono stati proposti inizialmente dei modelli nei quali l’attività del
regolatore viene esemplificata nella massimizzazione di una funzione di benessere sociale che tiene conto
del danno atteso, della probabilità e della dimensione dell’incidente, del costo e dell’efficacia delle misure
preventive
9; progressivamente si è passati a modelli via  via più complessi dove vengono considerati
anche i problemi informativi che caratterizzano la regolazione.
In particolare, in questi viene utilizzato lo schema tipico “principale-agente” che si instaura tra
l'autorità e le imprese sottoposte a controllo: i regolatori, infatti, si trovano a soffrire di asimmetrie che
riguardano tutta una serie di informazioni che sono conosciute solamente dai soggetti regolamentati, che,
d’altro canto, per la loro tendenza a non rivelarle, devono essere incentivati in modo tale che i loro
interessi corrispondano a quelli del regolatore
10.
Oltre a questo, sono stati analizzati anche problemi di collusione e di cattura che derivano dal fatto che
il regolatore, invece che perseguire l’obiettivo di  massimizzazione del benessere sociale, come un
benevolent regulator, finisce per fare gli interessi delle imprese da controllare, come un  captured
regulator
11. Ulteriori problemi informativi sono quelli connessi con la difficoltà di osservare il
comportamento delle agencies preposte al controllo del rispetto degli standard, da cui discende la
necessità di incentivi alla investigazione delle violazioni
12. Ancora, problemi informativi si possono avere
nel rapporto tra le autorità di regolazione ed il governo che sottopone le agencies ad una  political
pressure che le spinge a stabilire degli standard di regolazione che riflettono più i compromessi politici
che la massimizzazione del benessere sociale
13.
b) Il sistema di regolazione ex post
Passando ora ad analizzare i sistemi di regolazione ex post, in questo caso l’attività di definizione del
livello di diligenza che avviene solamente in sede giudiziale, dopo l’accadimento dell’incidente, si basa
sulla valutazione di differenti elementi attinenti alla condotta di un soggetto al fine di formulare un
giudizio che riguarda l’esistenza ed il livello di responsabilità.
Data la natura retrospettiva del giudizio, un’importante fonte di distorsione è costituita dal cosiddetto
hindsigh bias, termine traducibile come “effetto del senno di poi”, per il quale, dopo l’incidente, le cause
potenziali sono molto più evidenti che prima dell’accadimento e creano una distorsione nella definizione
del comportamento diligente da parte del giudice
14. In pratica, l’accadimento stesso dell’incidente
fornisce delle informazioni ulteriori circa la probabilità associata all’evento e da ciò deriva una discrasia,
che verrà approfondita successivamente, tra lo standard di diligenza stabilito ex post e quello stabilito ex
ante.
Oltre a ciò, occorre tenere conto che in sede giudiziale la valutazione del comportamento dipende
anche dai diversi criteri di attribuzione della responsabilità previsti dall’ordinamento, che possono essere,
secondo la suddivisione tradizionale, quello della responsabilità per colpa e quello oggettivo. InDonatella Porrini, Regolazione ex ante, regolazione ex post e auto-regolazione: il caso ambientale.
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particolare, il comportamento diligente costituisce l’elemento centrale per l’attribuzione della
responsabilità nel caso di un criterio per colpa; d’altra parte, il comportamento diligente, inteso come
scelta di adozione di misure preventive, viene preso in considerazione anche nel caso di responsabilità
oggettiva per determinare il rapporto di causalità tra comportamento ed evento dannoso
15.
Per tutte le ragioni fin qui considerate, risulta difficile per i giudici valutare ex post quel livello di
misure preventive che sarebbe stato diligente ex ante, specie se ciò richiede la determinazione da parte dei
giudici di uno standard particolare, stabilito caso per caso, sulla base di una valutazione che definisca
ogni volta se il soggetto ha rispettato il livello ottimale di diligenza che massimizza il benessere sociale.
L’incertezza circa il livello che verrà giudicato  ex post  in sede giudiziale per attribuire la
responsabilità influisce sull’incentivo per i soggetti a tenere un certo livello di diligenza e questo vale sia
per un criterio di attribuzione della responsabilità per colpa che per uno oggettivo. In  particolare, il fatto
che ci sia un livello di diligenza “incerto”, anche a causa della presenza dell’hindsight bias, avvicina il
criterio di attribuzione per colpa a quello oggettivo nel senso che i soggetti non sono incentivati ad
adottare il livello di prevenzioni considerato come criterio di “colpa” perché non c’è la sicurezza che, in
seguito, in sede giudiziale, questo verrà considerato come un elemento liberatorio della responsabilità
16.
Per completare il discorso circa la difficoltà dei giudici di stabilire lo standard di prevenzione e la
conseguente incertezza dei soggetti circa il comportamento che verrà valutato nel giudizio di diligenza,
occorre considerare come in molti casi si faccia riferimento alle pratiche consuetudinarie che
caratterizzano determinate attività oppure ai codici di auto-regolazione adottati da gruppi organizzati
17.
Ciò è evidente dall’analisi della normativa italiana e, in particolare, dell’art. 18 della legge n.349 del
1986
18 che prevede a proposito della condotta di colui che ha causato un danno ambientale che si debba
trattare di “atti dolosi o colposi in violazione di disposizioni di legge o di provvedimenti adottati in base a
legge” in collegamento con l’art. 42 del codice penale che definisce l’atto colposo come quello dovuto a
“inosservanza di leggi, regolamenti, regolamenti, ordini o discipline”
19.
Dunque i giudici per definire ex post quel comportamento che avrebbe costituito una scelta diligente
ex ante, guardano al rispetto degli standard previsti dalle consuetudini o da una regolazione imposta
autonomamente: in questo senso i codici di auto-regolazione costituiscono una forma di regolazione ex
ante volta a creare delle regole di diligenza utilizzabili poi ex post anche in sede giudiziale. Rispetto a
questa scelta del legislatore si può aggiungere che, considerando la presenza di problemi informativi,
rispetto alla tradizionale regolazione  ex ante attuata da  un’agency,  l’auto-regolazione presenta il
vantaggio che gli standard sono stabiliti direttamente dalle imprese,  più informate circa le scelte
produttive, le prevenzioni adottabili ed i recenti miglioramenti tecnologici.
Quanto finora visto, porta all’affermazione che si possono avere delle asimmetrie informative nel
funzionamento di entrambi i tipi di regolazione. In sintesi, per la regolazione ex ante esse derivano dal
fatto che l’individuo o l’impresa conoscono meglio il proprio comportamento e la propria attività, il costo
delle misure preventive, il valore del possibile danno. Nella regolazione  ex post,  le asimmetrie
informative hanno origine dal fatto che il giudice può non essere sempre in grado di determinare
correttamente il comportamento di diligenza delle parti con una conseguente difficoltà nello stabilire
l’effetto delle misure preventive sulla probabilità di incidente e sul valore del danno
20.Liuc Papers n. 93, Suppl. a ottobre 2001
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Tali asimmetrie informative comportano un certo grado di incertezza nel processo di valutazione degli
standard. In pratica sia l’agency nella fissazione del livello di prevenzione che il giudice nell’attribuire la
responsabilità attuano una decisione in stato di incertezza che può portare alla determinazione di un
livello diverso da quello ottimale che massimizza il benessere sociale
21. Ci si propone a questo punto di
formalizzare queste affermazioni per considerare se nella scelta dei soggetti circa l’adozione delle misure
preventive esista un collegamento tra le imperfezioni degli standard ed il comportamento di
autoregolazione.
3. Il rapporto tra i diversi livelli di diligenza
Si cercherà ora di approfondire il rapporto esistente tra i diversi tipi di regolazione e, in particolare, il
rapporto tra standard di diligenza stabiliti da un sistema di regolazione ex ante e da un sistema di
regolazione ex post, tenendo conto del loro livello ottimale e dello scostamento da tale livello causato dai
problemi informativi.
Utilizzando dei simboli, si possono definire i diversi livelli di diligenza nel seguente modo: un primo
livello corrisponde a quello ottimale dal punto di vista sociale, in simboli Xos, cioè a quel livello di
diligenza al quale il costo sociale atteso dell’incidente è minimizzato, ovvero il benessere sociale è
massimizzato; un secondo livello corrisponde a quello stabilito ex ante, in simboli Xar, cioè allo standard
che viene imposto e fatto rispettare da un’agency di regolazione; un terzo livello corrisponde a quello
stabilito ex post, in simboli Xg, cioè a quel livello che viene rivelato in sede giudiziale solamente dopo
che l’incidente è avvenuto; un quarto livello corrisponde a quello scelto dall’individuo o dall’impresa in
base ai propri costi privati, in simboli Xp, cioè quel livello che viene scelto uguagliando i costi marginali
per l’adozione di misure preventive con i benefici marginali derivanti dalla riduzione della probabilità di
incidente.
a) La situazione di informazione perfetta
In una situazione di informazione perfetta, riguardo all’attività di regolazione ex ante,si può supporre
che un’agency, che abbia a disposizione tutte le informazioni necessarie, riesca a determinare uno
standard che corrisponde al livello socialmente ottimale di diligenza. In simboli:
(1)  Xar = Xos
Per quanto riguarda invece l’attività di regolazione ex post, in questo caso dovrebbe essere giudicato
come diligente il comportamento di quel soggetto che abbia adottato un livello di prevenzioni che
risponda ad un criterio di minimizzazione dei costi attesi privati dell’incidente
22. In simboli:
(2)  Xg = Xp
Si può anche aggiungere che, se i due sistemi di regolazione coesistono, in presenza di un livello di
prevenzione stabilito sia da un sistema di regolazione ex ante che da un sistema di regolazione ex post, in
situazione di perfetta informazione, esiste un collegamento bilaterale tra il livello di prevenzioni stabilitoDonatella Porrini, Regolazione ex ante, regolazione ex post e auto-regolazione: il caso ambientale.
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dall’agency, quello stabilito dal giudice e quello prescelto dai soggetti privati, nel senso che questi livelli
eguagliano il livello ottimale dal punto di vista sociale e si ha un incentivo all’adozione di un livello di
prevenzione efficiente per gli individui soggetti a regolazione.
(3)  Xar = Xos = Xg = Xp
Verrà ora analizzata l’ipotesi in cui la presenza di problemi informativi non consenta un perfetto
funzionamento dell’attività di fissazione degli standard. In questo caso si ha una mancata corrispondenza
tra i livelli di prevenzione stabiliti ex ante, quelli stabiliti ex post ed il livello socialmente ottimale; si può
allora avere una soluzione alternativa per la quale il soggetto sceglie un certo livello di misure preventive
diverso rispetto ai quattro livelli definiti sopra che verrà indicato con il simbolo X*.
b) Le asimmetrie informative nella regolazione ex ante
Se si considera la presenza di asimmetrie informative a carico  dell’agency può esserci uno
scostamento tra il livello di prevenzione stabilito ex ante ed il livello ottimale per cui:
(4)  Xar „ Xos
Dalla disuguaglianza (4) derivano due casi: nel primo caso lo standard è fissato ad un livello superiore
a quello ottimale e si ha una situazione per la quale lo standard stabilito ex ante risulta “eccessivo” per i
privati; nel secondo caso lo standard è, invece, fissato ad un livello inferiore a quello ottimale e si ha una
situazione per la quale il livello di diligenza stabilito ex ante risulta troppo “blando” per i privati.
Quest’ultimo caso verrà analizzato per i suoi effetti come incentivo all’auto-regolazione.
L’auto-regolazione deriva in questo caso dal fatto che il rispetto dello standard stabilito ex ante non
comporta una riduzione efficiente della probabilità di incidente e ciò è osservabile dai privati che, a
differenza dell’agency, non soffrono di asimmetrie informative,  e che sono anche in grado di valutare il
collegamento tra il costo delle precauzioni ed il costo atteso dell’incidente. In pratica, le imprese hanno
come obiettivo il raggiungimento di un livello di prevenzione più vicino a quello socialmente ottimale. In
simboli:
(5)  Xos > X* > Xar
A simili conclusioni circa  l’auto-regolazione si può giungere anche a proposito del livello di
prevenzione stabilito  ex post dall’autorità giudiziaria come standard di diligenza per attribuire la
responsabilità.
c) Le asimmetrie informative nella regolazione ex post
Passando ad analizzare l’applicazione del solo sistema di regolazione ex post, si può avere una
situazione per cui:
(6)  Xg „ Xp
L’attribuzione della responsabilità avviene definendo un livello di prevenzioni diverso dal livello
ottimale a causa delle asimmetrie informative
23. In particolare, il giudizio ex post può risentire dell’Liuc Papers n. 93, Suppl. a ottobre 2001
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hindsight bias che, come è stato visto sopra, comporta una distorsione nel giudizio sul comportamento
diligente per il fatto che si è già verificato l’incidente
24.
In questo caso un soggetto che abbia tenuto un livello di prevenzioni che minimizza i suoi costi privati
può essere giudicato negligente. Si può anche considerare che da ciò derivi un incentivo all’over-care nel
senso che i soggetti sono spinti ad adottare un livello di prevenzioni superiore a quello che verrebbe scelto
sulla base del criterio di minimizzazione dei costi per prevenire il giudizio di negligenza
25. Per esempio,
un’impresa operante in un settore particolarmente rischioso che non riesca a prevedere sistematicamente
il livello di rischio che verrà considerato dal giudice per attribuire la responsabilità in caso di incidente
può essere incentivata ad un comportamento di over-care.
In simboli:
(7)  X* > Xp
L’impresa potrebbe essere spinta dalla situazione di incertezza ad adottare un livello di misure
preventive che supera quello che minimizzerebbe i suoi costi privati per cercare di prevenire un eventuale
giudizio di diligenza nei suoi confronti, anche senza arrivare alla conclusione secondo cui “there may be
no safe harbor other than zero-risk level, which is infeasible”
26.
Per quanto riguarda il tema  dell’auto-regolazione, si può concludere che l’over-deterrence  dello
standard di diligenza stabilito da un sistema di regolazione ex post può comportare un incentivo all’ over-
care da parte dei soggetti regolamentati
27.
d) La regolazione ex ante e la regolazione ex post
Si può ora passare ad analizzare quale sia il rapporto tra i due livelli di prevenzione che vengono
definiti nella realtà rispettivamente da un sistema di regolazione ex ante e da un sistema di regolazione ex
post, tenendo presente che i due sistemi sono spesso usati congiuntamente, ma possono corrispondere a
livelli di prevenzione, anche sostanzialmente, diversi tra loro e lontani dal livello ottimale per la presenza
di problemi informativi
28.
Si è visto come in presenza di informazione perfetta i due livelli coincidano: nella realtà, ciò può
verificarsi quando, per esempio, lo standard di regolazione venga utilizzato anche come standard per
giudicare il livello di diligenza tenuto dalle parti a livello giudiziale.
La coincidenza tra i livelli di prevenzione stabiliti, rispettivamente, da un sistema di regolazione ex
ante e da uno ex post, non si verifica però facilmente. Infatti, uno standard formulato ex ante, espressione
della volontà di imporre alle parti un comportamento preventivo tale da ridurre in modo efficiente la
probabilità di danno, difficilmente può coincidere con quel livello di diligenza che viene considerato a
livello giudiziale ex post, dopo che l’incidente è avvenuto, per attribuire la responsabilità ad un soggetto
29.
I due livelli di diligenza poggiano su basi diverse: il primo è calcolato su basi statistiche il secondo su un
giudizio di comportamento; hanno obiettivi diversi: il primo ha uno scopo di prevenzione del danno il
secondo di attribuzione della responsabilità; sono, inoltre, determinati da soggetti diversi: un’agency il
primo, un giudice il secondo.
Per tutte queste ragioni è realistico supporre che:Donatella Porrini, Regolazione ex ante, regolazione ex post e auto-regolazione: il caso ambientale.
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(8)  Xar  „ Xg
Nella realtà, come si vedrà a proposito della recente proposta per un sistema di responsabilità comune
ai paesi della comunità europea, avviene di frequente che lo standard stabilito ex ante dall’agency risulti
inferiore a quello stabilito ex post  dal giudice, per cui:
(9)  Xar  <  Xg
Infatti, il giudice nella maggior parte dei casi non considera nel suo giudizio come prova liberatoria
della responsabilità il rispetto dello standard di regolazione stabilito da  un’agency, ma considera
sicuramente una prova di colpevolezza il non rispetto dello stesso e lo standard stabilito ex ante finisce
per costituire una specie di livello minimo di comportamento diligente.
Dunque, un soggetto può trovarsi in una situazione in cui lo standard legale non risponde ad un
criterio di ottimo sociale ed, inoltre, lo standard stabilito ex ante non svolge la funzione di dimostrare la
diligenza in sede giudiziale. La prima conseguenza di questa situazione è che non si può avere la funzione
incentivante dello standard di diligenza, sottolineata nella letteratura di analisi economica del diritto
30.
Inoltre, come seconda conseguenza, i soggetti che osservano che il livello di prevenzione stabilito
dall’agency non è utilizzato dal giudice per attribuire la responsabilità, possono essere spinti ad adottare
un livello maggiore di prevenzione
31. In simboli:
(10)  X* = Xg > Xar
In pratica, la scelta circa l’adozione delle misure preventive da parte dei soggetti viene influenzata
dalla volontà di fornire l’evidenza del comportamento diligente per evitare un giudizio di colpevolezza in
caso di incidente: lo standard of care finisce con lo svolgere la funzione di standard of evidence.
L’autoregolazione è in questo caso una decisione di over-care, nel senso che viene adottato un livello
di diligenza superiore a quello stabilito dagli standard ex ante e superiore anche al livello di ottimo
sociale, considerando quegli elementi, come l’hindsight bias e le asimmetrie informative a carico del
giudice rendono lo standard di diligenza applicato ex post diverso dal livello di ottimo sociale. Dati i due
livelli di diligenza, in presenza di entrambi o di uno solo di essi, i soggetti sono spinti perciò a darsi una
sorta di “regolazione volontaria”, come singoli o come gruppi organizzati
32. Alla base della scelta di auto-
regolazione ci sarebbe, dunque, la volontà dei soggetti di aumentare il livello preventivo poiché, anche
supponendo il funzionamento perfetto del sistema di regolazione ex ante, così facendo si riduce la
probabilità di causare l’incidente e si riduce, in ogni caso, anche la probabilità di essere giudicati
colpevoli
33.
La scelta volontaria di adottare precauzioni in eccesso, considerata in chiave di auto-regolazione, va
valutata in relazione a ciascun campo specifico e alle peculiarità dello stesso e nel prossimo paragrafo
verrà, in particolare, approfondita l’applicazione al campo ambientale negli Stati Uniti e in Europa.Liuc Papers n. 93, Suppl. a ottobre 2001
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4. Applicazione al caso ambientale
a) L’esperienza statunitense
Considerando specificatamente il campo ambientale, si può cercare di analizzare l’applicazione dei
diversi sistemi di regolazione, ex ante ed ex post, con una particolare attenzione alla definizione degli
standard di diligenza ed alla scelta di auto-regolazione.
Per quanto riguarda l’esperienza statunitense di regolazione ex ante, l’attività dell’EPA (Enviromental
Protection Agency) fornisce un esempio di attività di regolazione da parte di un'autorità indipendente in
campo ambientale. Questa agency svolge, infatti, le funzioni ad essa attribuite  attraverso la fissazione di
standard di prevenzione e l’imposizione di limiti alle emissioni inquinanti
34, conducendo ispezioni ed,
eventualmente, azioni presso le corti federali
35.
A partire dagli anni ‘70, sono stati impiegati negli Stati Uniti diversi approcci per affrontare il rischio
di incidenti ambientali cercando di regolamentare attraverso la fissazione di standard l’emissione di
sostanze tossiche. L’obiettivo di regolamentare la miriade di fonti di missione tossiche si è dimostrato
però superiore alle capacità dell’agency causando molti problemi specie in relazione alla definizione di
precise soglie di rispetto
36.
Il Congresso ha cercato di agevolare l’attività dell’EPA attraverso delle indicazioni contenute nel
Clean Air Act
37 che non hanno però risolto il grosso problema di come regolamentare l’uso di sostanze
chimiche per le quali i tests scientifici volti a dimostrare gli effetti nocivi sulla salute richiedono molto
tempo con la conseguenza di lasciare esposte molte persone a rischi potenziali molto alti
38.
Per quanto riguarda, invece, la regolazione  ex post
39, il Congresso ha emanato nel 1980 il
Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act (CERCLA) e tutta una serie di
emendamenti negli anni successivi, al fine di arrivare alla soluzione del problema della
“decontaminazione” dei siti esposti a pericoli ambientali attraverso un sistema di attribuzione della
responsabilità su base oggettiva, solidale e retroattiva, secondo il “polluter pays principle”
 40.
Il maggior problema che è emerso nell’applicazione del sistema stabilito dal CERCLA è stato quello
del coinvolgimento di molte parti potenzialmente responsabili, con conseguenti problemi di
coordinamento di soggetti con interessi configgenti per trovare un accordo sulla decontaminazione dei
luoghi ed un comune piano di divisione dei costi. Inoltre, a tale sistema non è seguito un significativo
sviluppo del sistema assicurativo statunitense: l’imposizione di una responsabilità retroattiva ha introdotto
molta incertezza nella distribuzione delle perdite per rischi ambientali, causando un notevole aumento nei
costi dell’assicurazione per la responsabilità ed una riduzione nella disponibilità di polizze nel ramo
ambientale
41.
I sistemi di regolazione adottati negli Stati Uniti per fronteggiare il problema dell’inquinamento
ambientale sono stati ampiamente studiati dalla letteratura economica che li ha però approfonditi
separatamente: da una parte sono stati analizzati i problemi connessi alla definizione ex ante degli
standard di diligenza con riferimento ai problemi informativi dell’attività dell’EPA, dell’influenza diDonatella Porrini, Regolazione ex ante, regolazione ex post e auto-regolazione: il caso ambientale.
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gruppi di pressione, della possibilità di cattura; dall’altra sono stati analizzati i problemi di efficienza del
sistema di attribuzione della responsabilità stabilito dal CERCLA nel raggiungere l’obiettivo di
risanamento dei siti contaminati, con particolare riferimento alla soluzione della lender’s liability
42. Solo
raramente si è assistito a tentativi di comparare i due sistemi per individuare la migliore scelta di politica
economica, tenendo conto anche del contesto nel quale un sistema di regolazione sia preferibile all’altro
43.
Il funzionamento dei diversi sistemi di regolazione per quanto riguarda la definizione degli standard di
diligenza è stato anche studiato dal punto di vista empirico
44. In particolare è stato affrontato il problema
di stimare la differenza tra lo standard legale ed il livello di diligenza ottimale dal punto di vista sociale,
cercando di investigare l’effetto delle distorsioni che derivano dall’hindsight bias e da altri problemi in
sede di valutazione del rischio
45. Specificatamente in campo ambientale tali distorsioni sono accentuate
per il fatto che gli incidenti ambientali sono caratterizzati da elevati danni e da bassa probabilità e che essi
colpiscono molto l’opinione pubblica e, quindi, sono oggetto di notevoli influenze politiche e di gruppi di
pressione
46.
Passando ora ad analizzare la scelta di auto-regolazione negli Stati Uniti si è avuta la diffusione dei
cosiddetti Voluntary Agreements, secondo le indicazioni contenute nel 35/55 Program dell’EPA del 1992,
riguardante la riduzione volontaria degli scarichi di sostanze industriali inquinanti
47. Tali accordi si
inseriscono proprio nell’ambito dei sistemi di regolazione in campo ambientale nel senso che possono
essere definiti come accordi volontari di regolazione che fissano degli standard di diligenza tra imprese,
come singole o come associazioni, con la partecipazione dell’autorità pubblica o  dell’agency  di
regolazione
48.
Nella letteratura economica sono stati approfonditi diversi aspetti legati ai Voluntary Agreements. In
particolare, è stato approfondito l’aspetto di discendere dalla volontà delle parti di anticipare
l’introduzione di una regolazione stringente: per esempio tramite la decisione di ridurre volontariamente
le emissioni inquinanti si evita la fissazione autoritativa di limiti alle immissioni stesse
49, oppure si
esclude un intervento regolatorio o legislativo
50.
In generale, è stato sottolineato dalla letteratura come i Voluntary Agreements abbiano la funzione di
determinare uno standard di diligenza in modo simile al caso della regolazione ex ante, ma a costi minori
perché si tratta di una scelta compiuta direttamente da parte delle imprese che possono godere di un
vantaggio informativo che dà origine a regulatory gains.
b) L’esperienza della comunità europea
Passando ad analizzare i diversi sistemi di regolazione in Europa occorre rilevare come l’estrema
frammentazione nei singoli paesi non consenta un discorso unitario. Si cercherà allora di fare delle
considerazioni a livello di comunità europea.
Per quanto riguarda la regolazione ex ante, esiste un’agency che opera in campo ambientale, la EEA
(European Environmental Agency), ma essa svolge un ruolo regolamentare assai limitato per due ragioni.
In primo luogo, la EEA ha essenzialmente il compito di fornire informazioni rilevanti e comparabili agli
stati membri o alla Comunità che possano essere utilizzate per sviluppare misure per proteggereLiuc Papers n. 93, Suppl. a ottobre 2001
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l’ambiente, di valutare i risultati di queste misure e di educare il pubblico circa lo stato dell’ambiente. In
secondo luogo, il fatto che la EEA presenti risorse finanziarie estremamente limitate ed abbia uno staff di
circa 60 persone, con sede a Copenhagen, fa sì che scarsa sia la sua influenza sul sistema di
regolamentazione comunitario in campo ambientale.
Per quanto riguarda la regolazione ex post è stato promulgato recentemente il “Libro Bianco sulla
responsabilità per danni ambientali”
51 che ha delineato un sistema di attribuzione della responsabilità di
tipo oggettivo, basato sul polluter pays principle come quello statunitense, dal quale però differisce per
molti aspetti: per esempio, non si ha retroattività; vengono coperti soltanto i danni tradizionali e la
contaminazione di siti causata da attività pericolose con esclusione, quindi, dei danni alle risorse naturali;
non è stabilito nessun fondo pubblico per le operazioni di decontaminazione
52.
Nel Libro Bianco si ha una presa di posizione, anche se in parte contraddittoria, sul rapporto tra livelli
di diligenza stabiliti ex ante e decisioni ex post dei giudici: in esso viene affermato che gli standard di
diligenza stabiliti ex ante non svolgono anche la funzione di prova liberatoria della responsabilità in sede
giudiziale, ma la “regulatory compliance” appartiene alla categoria di quei casi che possono giustificare
una riduzione in termini di obbligazione risarcitoria dell’inquinatore.
Dopo avere menzionato tra le possibili eccezioni proprio quella “per i danni causati da rilasci
autorizzati da regolamenti CE” (par. 4.3), il legislatore comunitario dichiara a proposito dell’“equità” che:
“bisogna garantire al giudice (…) un certo margine per decidere – ad esempio nel caso in cui l’operatore
che ha causato il danno possa provare che il danno stesso è stato interamente ed esclusivamente causato
da emissioni esplicitamente permesse dalla sua licenza – che parte del risarcimento sia sostenuto
dall’autorità che ha rilasciato la licenza invece che dell’autore del danno. Per casi del genere bisognerà
stabilire ulteriori criteri, ad esempio quello che l’operatore responsabile abbia fatto tutto il possibile per
evitare il danno”.
Numerosi sono stati gli studi che hanno analizzato le conseguenze sulla competitività dei mercati dei
Voluntary Agreements che sarebbero espressione di una volontà collusiva tra le imprese ed
influenzerebbero, di conseguenza, il grado di concentrazione del mercato. A livello europeo, si è assistito
ad un ampio dibattito sulla possibilità di poter perseguire tali accordi applicando l’art. 81 del Trattato
comunitario
53.
Insieme all’effetto di concentrazione del mercato, è stato anche analizzato l’effetto in termini di
aumento delle vendite per le imprese che trarrebbero vantaggio dalla green reputation che deriva dai
Voluntary Agreements 
54.
Non è stato però investigato il collegamento con gli standard di diligenza definiti da sistemi di
regolazione ex ante e sistemi di regolazione ex post nel senso che non si trovano tracce nella letteratura di
indagini che riguardino l’auto-regolazione in campo ambientale come soluzione ad inefficienze nell’uso
dei due diversi sistemi di regolazione. Occorre rilevare come non sia stata analizzata la scelta di auto-
regolazione come risposta “privata” ai problemi informativi che caratterizzano la definizione degli
standard in generale, e di quelli in campo ambientale, in particolare.
Non si può, quindi, non auspicare che future ricerche tengano conto anche di questo importante fattore
decisionale che influenza la volontà di auto-regolazione di individui ed imprese.Donatella Porrini, Regolazione ex ante, regolazione ex post e auto-regolazione: il caso ambientale.
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(1980).
3 Per un approfondimento sulla lender’s liability e la financial responsibility: cfr. Porrini (2001).
4 Le conclusioni di Shavell sono sintetizzate nella frase: “A complete solution to the problem of the
control of risk evidently should involve the joint use of liability and regulation, with the balance between
them reflecting the importance of the determinants.” (Shavell, 1984a, p. 365)
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strumenti di politica economica dove è stato analizzato proprio il problema della cattura dell’agenzia di
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6 As defined in Rose-Ackerman (1991, p. 54), “Statutory regulation, unlike tort law, uses agency officials
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linked to individual cases, uses nonjudicialized procedures to evaluate technocratic information, affects
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making the potential injurer liable for the costs of accident should it occur.” (Landes and Posner, 1984, p.
417).
8 Come soluzione al problema dell’insolvibilità della parte responsabile, nel caso degli incidenti
ambientali, la giurisprudenza statunitense ha elaborato la cosiddetta  lender’s  liability, i cui effetti
economici sono stati approfonditi anche nella letteratura economica: cfr. Pitchford (1995).
9 Cfr. Kwerel (1977); Baron (1985).
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particolare, sull’influenza dei gruppi di pressione: cfr. Laffont (1995).
11 Cfr. Laffont, Martimort (1999).
12 Non necessariamente è desiderabile imporre sanzioni elevate perché questo, come sostenuto da Becker
(1968),  potrebbe aumentare il costo di applicazione delle sanzioni stesse. Cfr. Boyer, Lewis, Liu (2000).
13 Cfr. Boyer, Laffont (1999).
14 Cfr. Rachlinski J.J. (1998); Jolls, Sunstein, Thaler (1998).
15 “… whether the untaken  precaution would have prevented this harm is the test of cause in fact”
(Grady, 1989, p. 147); e ancora “… the test of cause in fact is whether the same untaken precaution,
viewed after the accident, would have prevented it”, (p. 147).
16 Cfr. Rachlinski (1998, p. 596).
17 In particolare per quanto riguarda i codici di autoregolazione in campo medico utilizzati dai giudici
americani per decidere i casi di medical malpractise: cfr. Rachlinski (1998, p. 612).
18 Legge 8 luglio 1986, n. 349, “Istituzione del Ministero dell’ambiente e norme in materia di danno
ambientale”.
19 Cfr. Pozzo (2000).
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24 “… the defendant’s level of care will seem less reasonable in hindsight than it did in foresight.
Reasonableness must be determined from the perspective of the defendant at the time that the precautions
were taken, but the hindsight bias ensure that the subsequent events will influence this determination”.
(Rachlinsky, 1998, p. 572)
25 Nella regolazione ex post il giudice cerca di calcolare il livello di diligenza proprio sulla base della
scelta di minimizzazione dei costi da parte dei soggetti e, nello stesso tempo, i soggetti privati
minimizzano i costi in considerazione anche della decisione che viene presa in sede giudiziale
26 Negli Stati Uniti, la situazione può essere aggravata dal fatto che il giudice civile può anche assegnare
all’impresa dei punitive damages. Cfr. Viscusi (1999, p. 46).
27 Cfr. Jost, Sunstein, Thaler (1998).
28 Ancora in Viscusi (1999, p. 50 e ss.) sono riportati i risultati di un esperimento condotto su un
campione di giudici per determinare la differenza, che è risultata notevole e significativa, tra il livello
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30 Per tutti: cfr. Shavell (1987).
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